











第五章 侵害の停止（第一節～第二節 第84巻第２号、第三節～第四節 第84巻第４号）





















































(１) Trips協定第50条（３）、“…and that the applicant’s right is being infringed or that
 






































































































































































































































































































































































保護法」（The American Inventor Protection Act）において、はじめてこの種の
「暫時的権利」を定
(24)
めた。
二、特許の暫定的権利救済の特徴
中国2000年特許法第13条、第62条の規定によると、特許の暫定的権利救済の特
徴は主に以下の通りである。
(一）発明特許権者しかこの種の救済を得ることができず、実用新案や意匠の
特許権者はこのような救済を得ることができない。
(二）合理的な対価の支払いを求める権利は、特許権が付与されてから初めて
発生する。当該出願に権利を付与しなかった場合、出願者が対価を求める権利を
有しない。
(三）特許の保護を受ける発明は、公開された特許の出願書類の中に記載して
ある発明及び他人が実施している発明と実質的に同じであり、均等論は実質的同
じである判断に適用すべきである。
(四）2000年特許法第11条は、「実施」について解釈を行っており、特許出願者
が暫定的権利救済をもたらす行為は以下の通りである。生産経営の目的で当該特
許製品の製造、使用、販売の許諾、販売、輸入をなし、又はその特許方法により
直接得られた製品の使用、販売の許諾、販売、輸入をなす。
(五）暫定的権利救済は、発明の特許出願の公開から権利付与日までの間にし
か適用できない。
三、実務上注意すべき問題
中国では、最初の特許法において暫定的権利救済について規定しているとはい
え、残念ながら、この20年あまり、この問題が殆ど論じられていない。特許権関
連の司法実務において、特許権者がこの種の救済を獲得したケースはいくつかあ
る。しかし、一部のケースは手続上も実体上も不十分な点がある。特許の暫定的
権利救済において、実務上注意すべき問題点は以下の通りである。
(一）事由の確定について
事由は、紛争当事者の争いの性質を反映し、審理方向、法律の適用及び当事者
が得られる救済方法を決定することになる。筆者が知っている国内のいくつかの
特許の暫定的権利救済に関連する裁判例において、事由はすべて特許権侵害紛争
であるとなって
(25)
いる。筆者は、これらの事件がすべて被告の次の２つの行為に関
(24) 35U.S.C.?154(d).
(25) 蘇栄森が上海麗美電器工場を訴えた特許権侵害事件（１審、上海市中級人民法院。２
審、上海市高級人民法院）について、詳細は寿歩『知識産権名案新析』（吉林省人民出版社、
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連することを否定しない。①発明特許の出願を公開してから、権利付与までの間
に当該発明を実施する行為。②当該特許出願に権利を付与してから許諾を経ずに
継続して当該発明特許を実施する行為。ただし、指摘しておかなければならない
のは、被告の①の行為は、決して特許権侵害行為ではないということである。当
該期間内において出願に権利がまだ付与されておらず、侵害できる権利が存在し
ないのである。特許の暫定的権利救済訴訟について、北京高級人民法院の「知的
財産権事件の事由を規範することについての意見（試行）」は、「暫定的保護期間
の対価紛争」を規
(26)
定し、最高人民法院が2000年に制定した「民事事由の規定につ
いて（試行）」は、「発明特許の暫定的保護期間の対価紛争」を定めて
(27)
いる。筆者
は、これらは紛争事由についての科学的な概括であり、実践において使用すべき
であると考える。したがって、被告が上記の①②の行為を実施した事件につい
て、裁判所は、２つの事由すなわち特許の暫定的保護期の対価紛争と特許権侵害
紛争を げるべきである。前者は給付の訴え、後者は権利侵害の訴えとなる。
(二）紛争の実体審理について
このような紛争を処理する時、特許出願公開日及び被告が発明を実施した日と
いう２つの事実を明らかにする必要がある。前者は、原告が暫定的保護を得られ
る最初の日となり、後者は被告の行為が権利侵害を構成するかどうかの時間範囲
となる。もし被告が原告の特許出願を公開した後、権利付与の前に当該発明を実
施した場合は、権利侵害を構成しない。被告が原告の特許権を獲得した後、実施
許諾を経ずに当該発明を実施した場合は、権利侵害を構成する。したがって、こ
の２つの事実を明らかしなければなら
(28)
ない。
暫定的権利救済の方法は、出願者に合理的な対価を支払うだけであり、実施者
が当該発明の暫定的保護期間内に当該発明を実施することにより得た利益ではな
い。特許権侵害救済において、特許権者への賠償は、通常当該特許の合理的な許
諾使用料より低いものであってはならず、これは賠償のアンダーラインである。
暫定的保護期間内において、原告の発明に特許権が付与されていないため、被告
2002年第１版）60～64頁。 代明が北京巴布科克・威爾科克斯有限公司を訴えた特許権侵害
事件（北京市第一中級人民法院（1995）中知初字第37号民事判決）。孫寅貴が唐山富豪集団
公司を訴えた特許権侵害事件について、詳細は、『知識産権審判案例要覧』（法律出版社、
1999年第１版）145～150頁。
(26) 京高法［1999］149号（北京市高級人民法院1999年５月24日）の第46条。
(27) ?発明特許の暫定的保護期における使用対価の紛争」は、最高人民法院の「民事案件事
由規定（試行）」の配布についての通知（2000年10月20日）の第191の事由である。
(28) ある特許の暫定的保護の裁判例評釈において、原告の特許公開時間を明記していない
が、判決が明記していないのか、評釈者があまり重要でないと考えているのか、不明であ
る。
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が原告に支払う合理的な対価は、特許の合理的な許諾使用料より低くすることが
できる。合理的な使用料の金額を確定するに際しては、被告が当該発明を使用す
ることによって得た利益状況、及び原告が暫定的保護期間内に締結した技術許諾
料又は譲渡対価の金額を参照することができる。
早法86巻１号（2010）292
